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KATA PENGANTAR 


Sudah lama penulis ingin mengarang sebuah buku yang membahas per- 
soalan hukum Indonesia dari sudut pandang filsafat, yuridis dengan pen- 
dekatan alternatif, dan dengan tinjauan secara kritis, antara lain - tetapi 
tidak seluruhnya - dengan memakai pisau analisis yang dipakai oleh para 
penganut aliran Critical Legal Studies. 


Buku ALIRAN HUKUM KRITIS ini dibuat semata-mata berdasarkan 
dorongan batin dan jeritan hati penulis ketika memandang teori dan 
praktek hukum Indonesia yang runyamnya sudah sampai ke titik nadir. 
Namun demikian, dalam menganalisis setiap masalah dalam buku ini, 
penulis tetap berusaha netral dan menjaga jarak seolah-olah penulis 
merupakan penonton pasif yang berdiri di luar panggung. Akan tetapi, 
meski merupakan penonton pasif, sekali-sekali penulis terpaksa berteriak 
karena jengkelnya. Penulis yakin, hanya dengan jalan yang demikian, 
buku ini dapat lebih netral dan bermutu ilmiah. 


Meskipun begitu, harus pula diakui bahwa pada zaman yang postmodern 
ini, kriteria ilmiah atau tidaknya suatu pendekatan sudah mulai bergeser, 
bahkan mulai digugat. Apa memang perlu dibuat jadi ilmiah? Perkataan 
ilmiah, apa memang sakral? Apa tidak ada pendekatan lain yang lebih 
baik daripada hanya sekadar pendekatan ilmiah. Nyatanya, setelah 
segala sesuatu didekati secara ilmiah, seperti yang terjadi pada abad 
ke-20, dunia dan manusia malahan semakin hancur. Lebih-lebih, setelah 
masalah-masalah hukum dianalisis secara ilmiah oleh jutaan ahli hukum 
di dunia ini, hukum tidak menjadi semakin baik, praktek hukum malahan 
semakin jelek. Memang sekarang ini kita membutuhkan suatu pendekatan 
alternatif. Hal-hal seperti inilah yang dicobasajikan dalam buku ini. 
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Penulis mengucapkan terima kasih kepada segenap pihak, yang tidak 
mungkin disebutkan satu per satu dalam kesempatan ini, yang telah ikut 
membantu dan mendorong penulis sehingga dapat menyelesaikan buku 
ini. 


Kepada setiap pembaca penulis harapkan agar tidak segan-segan mem- 
berikan masukan dan kritikannya sehingga buku ini dapat lebih di- 
sempurnakan kelak. 


Selamat membaca, semoga bermanfaat. 
Dari penulis, 


Munir Fuady, S.H., M.H., LL.M. 
(Seorang advokat senior dan kurator di Jakarta) 
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BAB I 
TEORI HUKUM CRITICAL LEGAL STUDIES 


The Critical Legal Studies movement has undermined the central 
ideas of modern legal thought and put another conception of law in 
their place. This conception implies a view of society and informs a 
practice of politics. (Roberto Mangabeira Unger, 1986: 1). 


A. TEORI HUKUM POSTMODERN 


Teori hukum tradisional mengajarkan bahwa hukum merupakan seperang- 
kat aturan dan prinsip-prinsip yang memungkinkan masyarakat memper- 
tahankan ketertiban dan kebebasannya. Para penganut teori hukum tradi- 
sional berkeyakinan bahwa hukum haruslah netral dan dapat diterapkan 
kepada siapa saja secara adil, tanpa memandang kekayaan, ras, gender 
atau harta. Meskipun mereka tidak 1 (satu) pendapat mengenai apakah 
dasar yang terbaik bagi prinsip-prinsip hukum, yakni apakah dasarnya 
adalah wahyu Tuhan, etika sekuler, pengalaman masyarakat, atau ke- 
hendak mayoritas. Akan tetapi, mereka umumnya setuju terhadap ke- 
mungkinan terpisahnya antara hukum dan politik, hukum tersebut menurut 
mereka akan diterapkan oleh pengadilan secara adil. Hal mana bagi para 
ahli hukum postmodern hanya dianggap sebagai "mitos" belaka. 


Para teoretisi postmodern percaya bahwa pada prinsipnya hukum tidak 
mempunyai dasar yang objektif dan tidak ada yang namanya kebenaran 
sebagai tempat berpijak dari hukum. Jadi, hukum tidak mempunyai dasar 
berpijak, yang ada hanya "kekuasaan". Akhir-akhir ini, mereka yang di- 
sebut juga golongan "antifoundationalists", telah mendominasi pikiran- 
pikiran tentang teori hukum dan merupakan pembela gerakan Critical 
Legal Studies. 
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Karena hukum bukan berdasarkan kebenaran yang objektif, melainkan 
hanya berdasarkan kekuasaan, maka menurut para postmodernist, 
hukum menjadi alat kekuasaan bagi penguasa. Yang menjadi ukuran bagi 
hukum bukanlah benar atau salah, bermoral atau tidak bermoral, melain- 
kan hukum merupakan apa saja yang diputuskan dan dijalankan oleh 
kelompok masyarakat yang paling berkuasa. Hukum harus ditafsirkan, 
yang nyatanya akan ditafsirkan menurut keinginan yang menafsirkannya, 
dan panafsir hukum tersebut selalu mempunyai perasaan dan kepenting- 
annya sendiri sehingga yang namanya "keadilan" hanya merupakan sem- 
boyan retorik yang digunakan oleh kelompok mayoritas untuk menjelas- 
kan apa yang mereka inginkan. Keinginan pihak minoritas tidak pernah 
menjadi hasil penafsiran hukum dan mereka selalu menjadi bulan-bulanan 
hukum. 


Karena itu, para postmodernist ini, yang ajarannya sudah mempengaruhi 
pemahaman hukum dari pihak hakim di pengadilan, senator di parlemen, 
dan para pemikir hukum di universitas, menantang hukum dengan menga- 
takan bahwa jika hukum tidak berdasarkan benar atau salah secara 
universal, tetapi hanya perwujudan kekuasaan oleh 1 (satu) kelompok 
masyarakat terhadap kelompok masyarakat lainnya, mengapa kita harus 
menaatinya. 


Akan tetapi, gerakan kaum Critical Legal Studies ini tidaklah berpijak 
pada satu model norma tertentu dan tidak pernah bertujuan untuk dapat 
menemukan model norma tertentu tersebut. Gerakan ini mencoba men- 
cermati teori dan praktek hukum yang sepenuhnya antitesis sehingga 
oposisinya juga tentu memiliki argumennya sendiri. Karena itu, tepat 
seperti yang dikatakan sebagian orang bahwa gerakan Critical Legal 
Studies tidak memiliki bentuk hakikatnya, tetapi mempunyai sejarah. "It 
does not have a nature, but only a history" (Peter Fitzpatrick, 1987: 184). 


B. SEPUTAR KELAHIRAN GERAKAN CRITICAL 
LEGAL STUDIES 


Gerakan Critical Legal Studies adalah suatu gerakan oleh akademisi 
hukum beraliran kiri (leftist), tetapi kemudian dikembangkan juga oleh 


2 Aliran Hukum Kritis (Paradigma Ketidakberdayaan Hukum) 
Versi Pdf Lengkapnya di ipusnas.com 


Teori Hukum Critical Legal Studies 


para praktisi hukum. Gerakan ini lahir karena pembangkangan atas 
ketidakpuasan terhadap teori dan praktek hukum yang ada pada dekade 
1970-an, khususnya terhadap teori dan praktek hukum dalam bidang- 
bidang sebagai berikut: 


1. Terhadap pendidikan hukum. 
2. Pengaruh politik yang sangat kuat terhadap dunia hukum. 


3. Kegagalan peran hukum dalam menjawab permasalahan yang 
ada. 


Gerakan Critical Legal Studies ini mulai eksis dalam dekade 1970-an yang 
merupakan hasil dari suatu konferensi tahun 1977 tentang Critical Legal 
Studies di Amerika Serikat. Pada saat yang hampir bersamaan atau bebe- 
rapa waktu setelah itu, kelompok-kelompok ahli hukum dengan paham 
yang serupa tetapi bervariasi dalam style, metode dan fokus, juga lahir 
secara terpisah dan independen di beberapa negara lain selain Amerika 
Serikat, seperti di Jerman, Prancis, dan di beberapa negara lain. Di 
Inggris, gerakan Critical Legal Studies ini dibentuk dalam konferensi 
tentang Critical Legal Studies pada tahun 1984. 


Pada Konferensi Critical Legal Studies tahun 1974 tersebut, diundang 
para ahli hukum untuk membicarakan pendekatan yang kritis terhadap 
hukum, mengingat adanya kesenjangan yang besar antara hukum dalam 
teori (law in books) dengan hukum dalam kenyataan (law in action), dan 
kegagalan dari hukum dalam merespons masalah-masalah yang terjadi 
dalam masyarakat. Konferensi yang dianggap sebagai peletakan batu 
pertama bagi lahirnya gerakan Critical Legal Studies tersebut dilakukan 
oleh suatu organizing committee yang beranggotakan para ahli hukum 
sebagai berikut: 


# Abel 

»  Heller 

e  Horwitz 
e Kennedy 


e  Macaulay 
e  Rosenblatt 
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e  Tushnet 
e  Unger 


Meskipun banyak topik diskusi dari gerakan Critical Legal Studies ini mirip 
dengan topik bahasan yang telah dilakukan oleh lawyer golongan kiri, 
seperti lawyer dari kelompok Neomarxism, Structuralist Marxist, Post 
Structuralism, the Frankfurt School, dan lain-lain golongan berhaluan kiri, 
tetapi gerakan kelompok-kelompok kiri tersebut tidaklah sama dengan 
gerakan Critical Legal Studies. Bahkan, lawyer berhaluan kiri tradisional 
dan akademisi hukum sering mengritik gerakan Critical Legal Studies 
sebagai gerakan dari para idealis yang pesimis dan putus asa yang 
menggunakan kata-kata kosong dan banyak pura-puranya, seperti yang 
biasanya dilakukan oleh pejabat pemerintah yang berkuasa dalam men- 
jelaskan kekuasaannya itu. 


Gerakan Critical Legal Studies ini lahir dengan dilatarbelakangi oleh kultur 
politik yang serba radikal dalam dekade 1960-an. Meskipun gerakan- 
gerakan tersebut bervariasi dalam konsep, fokus dan metode yang diper- 
gunakan, dalam gerakan ini mengandung kesamaan-kesamaan tertentu, 
terutama dalam hal protes terhadap tradisi dominan dari hukum yang 
ortodok dalam bentuk tradisi hukum tertulis yang kaku (black letter law). 
Akan tetapi, di lain pihak pada waktu yang bersamaan, gerakan Critical 
Legal Studies ini juga mengakui keterbatasan dari pendekatan socio- 
legal terhadap hukum, yang mencoba menggunakan bantuan ilmu-ilmu 
lain dalam menelaah hukum, meskipun pendekatan sociolegal tersebut 
sebenarnya dimaksudkan untuk memecahkan kebekuan pendekatan 
ortodok dari hukum yang bersifat black letter law tersebut. 


Untuk mengetahui lebih dalam latar belakang lahirnya ajaran Critical 
Legal Studies ini, dapat dilihat dari pernyataan pembentukan gerakan 
Critical Legal Studies tersebut, yaitu sebagai berikut: 


Fokus sentral pendekatan Critical Legal Studies adalah untuk 
mendalami dan menganalisis keberadaan doktrin-doktrin hukum, 
pendidikan hukum, dan praktek institusi hukum yang menopang 
dan mendukung sistem hubungan-hubungan yang oppressive dan 
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tidak egaliter. Teori kritis bekerja untuk mengembangkan alternatif 
lain yang radikal, dan untuk menjajaki peran hukum dalam men- 
ciptakan hubungan politik, ekonomi dan sosial yang dapat men- 
dorong terciptanya emansipasi kemanusiaan. 


(Peter Fitzpatrick, 1987: 2) 


C. KONSEP CRITICAL LEGAL STUDIES 


Dalam bidang hukum, muncul gerakan yang menantang teori hukum 
tradisional, gerakan itu disebut dengan gerakan Critical Legal Studies. 
Gerakan yang dilahirkan oleh para profesor hukum yang berhaluan post- 
modern ini dimulai pada akhir dekade 1970-an dengan orientasi yang 
sama dengan orientasi politik "neo marxist", Sebab, mereka berbicara 
atas adanya suatu "ruling class" yang menggunakan dan menafsirkan 
hukum menurut kepentingannya, meskipun pada awalnya, boleh jadi 
hukum didesain secara netral. Menurut para penganut paham Critical 
Legal Studies, hukum menggunakan bahasa, di mana bahasa selalu 
mempunyai arti yang berbeda-beda mengikuti perbedaan kultur, sehingga 
hukum tidak pernah objektif. Kenyataannya bahwa Critical Legal Studies 
ini telah menjadi gerakan politik dan gerakan dalam filsafat hukum sekali- 
gus. Dikatakan gerakan politik karena dia ikut memprakarsai perubahan 
politik yang radikal dan dikatakan gerakan hukum, karena dia menjelas- 
kan teori dan fungsi hukum. Maka, ketika hukum menciut ke dalam bidang 
politik, antara hukum dan politik sudah benar-benar menyatu yang tidak 
dapat dibeda-bedakan lagi. 

Aliran Critical Legal Studies ini memiliki beberapa kerakteristik umum 
sebagai berikut: (Peter Fitzpatrick, 1987: 190). 


1. Aliran Critical Legal Studies ini mengritik hukum yang berlaku yang 
nyatanya memihak ke politik, dan sama sekali tidak netral. 


2. Ajaran Critical Legal Studies ini mengritik hukum yang sarat dan 
dominan dengan ideologi tertentu. 


3. Aliran Critical Legal Studies ini mempunyai komitmen yang besar 
terhadap kebebasan individual dengan batasan-batasan tertentu. 
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Karena itu, aliran ini banyak berhubungan dengan emansipasi 
kemanusiaan. 


4. Ajaran Critical Legal Studies ini kurang mempercayai bentuk- 
bentuk kebenaran yang abstrak dan pengetahuan yang benar- 
benar objektif. Karena itu, ajaran Critical Legal Studies ini menolak 
keras ajaran-ajaran dalam aliran positivisme hukum. 


5. Aliran Critical Legal Studies ini menolak perbedaan antara teori dan 
praktek, dan menolak juga perbedaan antara fakta (fact) dan nilai 
(value), yang merupakan karakteristik dari paham liberal. Dengan 
demikian, aliran Critical Legal Studies ini menolak kemungkinan 
teori murni (pure theory), tetapi lebih menekankan pada teori yang 
memiliki daya pengaruh terhadap transformasi sosial yang praktis. 


Pada prinsipnya, Critical Legal Studies menolak anggapan ahli hukum 
tradisional yang mengatakan sebagai berikut: 


1. Hukum itu objektif. Artinya, kenyataan adalah tempat berpijaknya 
hukum. 


2. Hukum itu sudah tertentu. Artinya, hukum menyediakan jawaban 
yang pasti dan dapat dimengerti. 


3. Hukum itu netral, yakni tidak memihak pada pihak tertentu. 


Di samping menolak ketiga anggapan tersebut, para penganut ajaran 
Critical Legal Studies mengajukan pandangannya sebagai berikut: 


1. Hukum mencari legitimasi yang salah 


Dalam hal ini, hukum mencari legitimasi dengan cara yang salah, 
yaitu dengan jalan mistifikasi, dengan menggunakan prosedur 
hukum yang berbelit, dan bahasa yang susah dimengerti, yang 
merupakan alat pemikat sehingga pihak yang ditekan oleh yang 
punya kuasa cepat percaya bahwa hukum adalah netral. 


2. Hukum dibelenggu oleh kontradiksi-kontradiksi 


Dalam hal ini, pihak penganut Critical Legal Studies percaya bahwa 
setiap kesimpulan hukum yang telah dibuat selalu terdapat sisi se- 
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baliknya, sehingga kesimpulan hukum tersebut hanya merupakan 
pengakuan terhadap pihak kekuasaan. Dengan hukum yang demi- 
kian, mereka akan berseru "pilih sisi/pihakmu, tetapi jangan ber- 
pura-pura menjadi objektif." Dalam hal ini, hakim akan memihak 
pada salah satu pihak (yang kuat) yang dengan sendirinya akan 
menekan pihak lain. 


3. Tidak ada yang namanya prinsip-prinsip dasar dalam hukum 


Ahli hukum yang tradisional percaya bahwa prinsip yang mendasari 
setiap hukum adalah "pemikiran yang rasional". Akan tetapi, me- 
nurut penganut Critical Legal Studies, pemikiran rasional itu me- 
rupakan ciptaan masyarakat juga, yang merupakan pengakuan ter- 
hadap kekuasaan. Karena itu, tidak ada kesimpulan hukum yang 
valid yang diambil dengan jalan deduktif maupun dengan verifikasi 
empiris. 


4. Hukum tidak netral 


Para penganut Critical Legal Studies berpendapat bahwa hukum 
tidak netral, dan hakim hanya berpura-pura, atau percaya secara 
naif bahwa dia mengambil putusan yang netral dan tidak memihak 
dengan mendasari putusannya pada undang-undang, yurispru- 
densi atau prinsip-prinsip keadilan. Padahal, mereka selalu bias 
dan selalu dipengaruhi oleh ideologi, legitimasi, dan mistifikasi yang 
dianutnya untuk memperkuat kelas yang dominan. 


Perkembangan selanjutnya dari Critical Legal Studies adalah dengan 
munculnya generasi kedua, yang lebih menitikberatkan pemikiran dan 
perjuangannya dengan menggunakan hukum untuk merekonstruksi kem- 
bali realitas sosial yang baru. Mereka berusaha keras untuk membuktikan 
bahwa di balik hukum dan tatanan sosial yang muncul di permukaan se- 
bagai sesuatu yang netral, di dalamnya penuh dengan bias terhadap 
kultur, ras, atau gender. Generasi kedua dari Critical Legal Studies ter- 
sebut sekarang ini muncul dalam wujud Feminist legal theories (fem-crits) 
dan critical race theorist (race-crits), dan yang masuk lebih jauh ke dalam 
bidang hukum adalah radical criminology, yang dianggap sebagai "sepupu 
pertama" dari Critical Legal Studies. Dewasa ini, aliran-aliran seperti itu 
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telah sangat mempengaruhi kehidupan masyarakat sehingga masyarakat 
sudah sangat sadar bahwa hukum yang ada sekarang bukanlah pelin- 
dung (protector), melainkan sudah menjadi penindas (oppressor). Tidak 
ada lagi yang namanya the rule of law, yang ada hanyalah the rule by the 
most powerful. 


D. ARAH PERKEMBANGAN AJARAN CRITICAL 
LEGAL STUDIES 


Pada prinsipnya, postmodern dalam bidang hukum melihat hukum dalam 
realitas dengan cara yang kritis, yang terkristalisasi dalam bentuk gerakan 
Critical Legal Studies, dengan bentuk pengembangannya berupa Feminist 
legal theories (fem-crits), critical race theorist (race-crits), dan radical 
criminology. 


Dalam hal ini, meskipun Critical Legal Studies ini baru disuarakan sejak 
akhir dekade 1970-an, karena Critical Legal Studies meneropong hukum 
dalam realitasnya, maka sebenarnya gerakan Critical Legal Studies ini 
masih merupakan kelanjutan dari aliran realisme hukum yang sudah ada 
sejak awal abad ke-20. Hanya tingkat kekritisannya yang berbeda, di 
mana Critical Legal Studies jauh lebih kritis dan revolusioner dibanding- 
kan dengan aliran realisme hukum. 


Dan, apabila diurut lebih jauh dalam sejarah, maka prinsip-prinsip yang di- 
ajarkan oleh Critical Legal Studies ini sebenarnya juga sudah diajarkan 
oleh aliran-aliran dalam filsafat hukum yang sudah ada jauh-jauh hari 
(abad ke-19), semisal aliran positivisme hukum dari Auguste Comte 
(pertengahan abad ke-19) atau analitical jurisprudence dari John Austin 
(1790 - 1859), yang pada prinsipnya juga mengajarkan bahwa hukum 
tidak lain dari perintah penguasa. Bedanya, menurut ajaran Critical Legal 
Studies, meskipun benar hukum ciptaan penguasa, tetapi hal tersebut 
adalah semena-mena dan cenderung tidak objektif. 


Namun demikian, sama dengan aliran postmodern pada umumnya, ke- 
lihatannya gerakan Critical Legal Studies ini ingin menunjukkan bahwa 
ilmu hukum, seperti juga ilmu-ilmu lainnya, sudah tidak berdaya bahkan 
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sudah mati. Hal ini yang membuatnya berbeda dengan pemikir-pemikir 
hukum sebelumnya, seperti penganut aliran realisme hukum, positivisme 
hukum maupun analitical jurisprudence, yang justru sangat mengagung- 
agungkan hukum sebagai suatu ilmu, karena kala itu orang memang 
sangat terkagum-kagum pada ilmu. 


Kemudian, harus diakui pula bahwa aliran Critical Legal Studies ini lahir 
dari suatu "pembangkangan" terhadap realitas sosial tentang "ketidak- 
adilan" yang memang sangat merisaukan para ahli hukum saat ini. Pada 
abad ke-20 dan memasuki abad ke-21, terjadi Perang Dunia Pertama, 
Perang Dunia Kedua, dan Perang Dingin, perang oleh Amerika Serikat 
sebagai superpower tunggal, dan teriakan-teriakan para emansipatorist, 
antiracialist, pembangkang pemerintah totaliter, pengamat kejahatan se- 
macam corruption watch, semua berteriak dan gemas terhadap kenyataan 
yang ada sekarang. Hukum (nasional maupun internasional) telah mem- 
pertontonkan dirinya yang tidak berdaya dan telah digunakan tidak lebih 
dari sekadar suatu alat penindas atau alat pemanis belaka. Karena itu, 
tidak heran jika para ahli hukum Critical Legal Studies sudah tidak sabar 
lagi untuk segera ke luar dari doktrin-doktrin hukum yang sudah usang ini, 
untuk masuk ke dalam suatu tatanan hukum yang lebih baik dan sesuai 
dengan perkembangan saat ini dalam suatu masyarakat yang tidak ada 
perang, tidak rasialis, tidak genderis, dan tidak korup. Hanya saja, 
sekarang ini masih belum begitu kelihatan, ke mana gerangan arah kaum 
Critical Legal Studies ini melangkah dan apa sebenarnya teori tempat 
mereka berpijak, apakah mengambil salah satu aliran hukum yang sudah 
ada tempo dulu, atau meramu menjadi 1 (satu) di antara beberapa aliran 
hukum tersebut, ataupun menciptakan aliran baru sama sekali. 


Ketidakjelasan arah langkah mereka masih cukup wajar, mengingat 
meskipun gerakan Critical Legal Studies dalam tataran politis saat ini 
sudah memasuki generasi kedua, tetapi dalam tataran teori dan konsepsi 
boleh dikatakan masih relatif baru, bahkan aliran ini sebenarnya baru 
setengah jadi. 


Dewasa ini di Indonesia sudah ada di antara para ahli hukum yang meng- 
anut ajaran Critical Legal Studies. Bahkan, sangat mungkin ajaran Critical 
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Legal Studies inilah yang dapat menjawab masalah-masalah tentang tidak 
adanya law enforcement di Indonesia. Oleh sebab itu, apabila kita melihat 
ajaran Critical Legal Studies ini secara mendalam, dapat dikatakan bahwa 
secara substantif ajaran ini cukup relevan untuk saat ini. Sifatnya yang 
kekiri-kirian, hanya koinsiden historis semata, karena memang pada saat 
lahirnya Critical Legal Studies ini (akhir dekade 1970-an), aliran kirilah 
yang sangat dominan mengembangkan pemikiran-pemikiran yang radikal 
dan revolusioner, terutama jika terjadi pertentangan kelas, yakni jika ber- 
hadapan dengan fenomena dominasi kelas masyarakat yang kuat ter- 
hadap yang lemah, kelas penguasa terhadap rakyat, kelas laki-laki ter- 
hadap perempuan, kelas kulit putih terhadap kulit hitam, kelas negara 
superpower terhadap negara-negara biasa, dan masih banyak kelas-kelas 
yang lain lagi. 


keke x 
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BAB II 
TEORI MODERNISASI HUKUM 


A. PRESTASI BANGSA-BANGSA DALAM MODERNI- 
SASI HUKUM 


Ubi Societas Ibi lus, "di mana ada masyarakat di sana ada hukum", demi- 
kian peribahasa Latin mengajarkan kepada kita. Akan tetapi, masyarakat 
terus-menerus berkembang, mulai dari masyarakat purbakala yang primitif 
sampai dengan masyarakat yang maju dan modern saat ini. Karena itu, 
mau tidak mau, sektor hukum yang selalu mengiringi masyarakat tersebut 
pun harus mengikuti irama perkembangan masyarakat. Artinya, dalam 
masyarakat yang maju dan modern, hukum harus maju dan modern pula. 


Bahkan, lebih dari itu justru di pundak hukum juga mempunyai misi agar 
sektor hukum tersebut dapat secara aktif memodernisasi masyarakat, se- 
hingga terkenallah ungkapan hukum sebagai "alat rekayasa masyarakat" 
(a tool of social engineering), ungkapan pertama sekali dikemukakan oleh 
ahli hukum terkenal Roscoe Pound. 


Namun demikian, harus diakui pula bahwa hukum adalah benda mati 
tidak berwujud yang merupakan bagian dari karya dan karsa manusia. 
Artinya, karena hukum bukan benda hidup dan tidak pada posisi untuk 
mengubah dirinya, dalam arti apabila hukum tidak diubah dan dimodern- 
kan, maka hukum tidak akan pernah modern. Hal ini berlaku bukan hanya 
terhadap hukum dalam arti kaidah atau regulasi, melainkan hukum pada 
tataran yang lebih hakiki, dalam arti hukum sebagai pandangan hidup. 


Bahkan, dalam tataran religius, itu sebabnya Tuhan mengangkat nabi dan 
rasul dari waktu ke waktu ke dunia ini, yaitu untuk dapat membawa suara- 
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suara modernisasi ke dalam masyarakat dari masa ke masa. Karena 
masyarakat terus berkembang, rasul Tuhan pun tidak cukup hanya 1 
(satu) yang bertugas untuk 1 (satu) kurun waktu saja, tetapi mesti lebih 
dari 1 (satu), sehingga pandangan hidup yang bersumber dari hukum 
Tuhan tersebut dapat selalu dimodernisasi sesuai perkembangan zaman. 


Karena hukum sebagai benda mati tidak dapat mengubah atau me- 
modernisasi diri sendiri, jika terhadap ajaran agama diperlukan seorang 
nabi dengan petunjuk dari Tuhan, maka terhadap hukum diperlukan 
bantuan subjek hukum manusia/pemerintah/negara. Kemampuan dan ke- 
sadaran suatu bangsa dalam memodernisasi hukum berbeda-beda satu 
sama lain. Tercatat dalam sejarah misalnya bangsa Romawi kuno sangat 
piawai dalam memodernisasi hukum, dengan berusaha untuk membuat 
jadi aturan praktis terhadap ajaran-ajaran filsafat bangsa Yunani Kuno 
seperti Plato, Aristoteles, dan lain-lain. Hukum-hukum Romawi tersebut 
bahkan sudah dibuat semasa belum lahirnya Nabi Isa, meskipun 
kemudian hukum tersebut diperhalus pada abad kedua sampai dengan 
kelima Masehi. Dengan demikian, jadilah hukum Romawi sebagai nenek 
moyang dari sistem hukum Civil Law (Eropa Kontinental) yang dianut oleh 
bagian terbesar dari masyarakat dunia, termasuk Indonesia ini. 


Meskipun modernisasi hukum lewat penciptaan hukum oleh bangsa 
Romawi pada saat menjelang dan setelah lahirnya Nabi Isa dilakukan 
dengan sangat cerdas dan sangat kreatif jika dibandingkan dengan 
bangsa mana pun di dunia ini, tetapi seperti telah dikatakan bahwa 
mereka tetap berhutang budi kepada bangsa Yunani Kuno. Sebab, bukan 
hanya hukum, melainkan hampir seluruh cipta karya manusia lainnya dari 
bangsa Romawi ikut dipengaruhi oleh bangsa Yunani tersebut. Pasukan 
militer Romawi mulai menaklukkan Yunani sejak tahun 200 SM. Bahkan 
kesusastraan bangsa Romawi diawali oleh terjemahan Odyssey karangan 
Homer ke dalam bahasa Romawi, yang diterjemahkan oleh Livius 
Andronicus (284 SM - 204 SM). Sedangkan komedi terkenal dari 
Plautus (255 SM - 184 SM) dan Terence (190 SM - 159 SM) merupakan 
karya yang aslinya berasal dari Yunani. Puisi dan retorika di Romawi 
hampir seluruhnya berasal dari Yunani. Kemudian, seni visual dan 
estetika dari bangsa Romawi juga berasal dari Yunani. Malahan, terbukti 
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dalam sejarah bahwa sampai menjelang akhir abad kedua sebelum 
Masehi, kebanyakan orang Romawi yang berpendidikan menggunakan 2 
(dua) bahasa, yaitu bahasa Yunani dan bahasa Romawi (Alan Watson, 
1974: 75). 


Sejarah juga mencatat tentang kepiawaian bangsa Babilonia dalam me- 
modernisasi hukumnya, seperti terlihat dalam Kitab Undang-Undang 
Hamurabi, yang telah dibuat lebih kurang 4.000 (empat ribu) tahun yang 
silam. Di samping itu, sejarah juga mencatat bahwa bangsa Mesir Kuno 
sangat piawai dalam memodernisasi hukumnya, meskipun kemudian 
banyak penyelewengan terhadap prinsip yang benar dan adil yang dilaku- 
kan oleh raja-raja Mesir Kuno, sehingga kepada kaum tersebut Tuhan 
harus mengutus seorang nabi untuk membenahinya, yaitu dengan turun- 
nya wahyu-wahyu kepada Nabi Musa, yang antara lain tertulis menjadi 
"Hukum Sepuluh Perintah Tuhan". 


Akan tetapi, pada zaman yang modern ini usaha memodernisasi hukum 
tidak lagi harus menunggu lahirnya seorang nabi karena Tuhan sudah 
tidak menurunkan nabi lagi. Subjek hukum manusia, pemerintah, parle- 
men, dan instansi-instansi lainnya harus dengan sadar merancang suatu 
hukum yang modern, dan harus selalu secara kontinyu dan konsis- 
ten hukum tersebut diubah pula, sesuai teori-teori modernisasi hukum. 


Di Indonesia sebenarnya ada hukum asli Indonesia yang disebut dengan 
hukum adat, yang berbeda-beda untuk masing-masing wilayah hukum. 
Selanjutnya, datang hukum Islam, yang mempengaruhi banyak sendi 
hukum adat, terutama yang berkenaan dengan hukum tentang orang, per- 
kawinan, dan warisan. Lalu datang hukum tertulis Belanda yang diterap- 
kan di Indonesia berdasarkan asas konkordansi, yakni suatu asas yang 
memberlakukan peraturan hukum di negara Belanda untuk negeri 
jajahannya, termasuk Indonesia. 


Setelah kemerdekaan, mulailah bangsa Indonesia merancang hukumnya 
sendiri, baik hukum yang benar-benar baru maupun hasil revisi dari 
hukum di zaman Belanda atau revisi hukum yang sebelumnya telah di- 
buat, baik yang dibuat di zaman Belanda maupun yang dibuat di zaman 
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kemerdekaan. Seperti yang dikatakan Prof. R. Supomo, dalam beberapa 
hal sistem hukum di Indonesia sejak masa kemerdekaan telah diganti 
dengan hukum yang baru secara radikal meskipun dalam hal-hal yang 
lain (bagian terbesar dari hukum) masih berlaku hukum yang lama dengan 
atau tanpa revisi, sehingga terciptalah suatu hukum pelangi (campur-baur) 
(R. Supomo, 1982: 3). 


Pada setiap pembuatan atau pemberlakuan hukum yang baru, terdapat 
unsur modernisasi hukum. Karena itu, dapat disebutkan bahwa bangsa 
Indonesia sebenarnya telah banyak pengalaman dalam ikut melakukan 
modernisasi hukum, meskipun tidak ada satu pun di antara hukum yang 
telah dibuat oleh bangsa ini yang cukup fenomenal. Hanya ada 4 (empat) 
undang-undang yang dibuat semasa kemerdekaan yang patut mendapat 
pujian sebagai karya besar anak bangsa, yaitu: 


— 


Undang-Undang Pokok Agraria Nomor 5 Tahun 1960, 
Undang-Undang Hukum Acara Pidana Nomor 8 Tahun 1981, 
Undang-Undang Perseroan Terbatas Nomor 1 Tahun 1995: dan 
Undang-Undang Pasar Modal Nomor 8 Tahun 1995. 


? 2 N 


Di samping itu, kalaupun kita memiliki berbagai kitab undang-undang di 
zaman Belanda, yang sejajar dengan kitab undang-undang yang berlaku 
di Eropa dan negara-negara maju lainnya, hal tersebut berlaku di sini 
hanya secara koinsiden historis semata-mata. Kebetulan Indonesia kala 
itu dijajah oleh Belanda dan kebetulan Belanda saat itu memiliki hukum 
yang relatif baik, karena mereka mengadopsi dari hukum Prancis yang 
memang sudah terkenal baik itu. Maka jadilah Indonesia saat itu (zaman 
penjajahan Belanda) memiliki hukum yang relatif baik, yakni dengan 
berlakunya hukum Belanda di Indonesia sebagai wilayah jajahannya. 


Namun demikian, sangat disayangkan bahwa bagaimanapun hukum 
peninggalan Belanda tersebut sudah banyak yang tertinggal menurut 
ukuran-ukuran hukum modern. Oleh karena itu, sekadar upaya merevisi 
hukum zaman Belanda tersebut juga tidak menujukkan perkembangan 
yang berarti dilihat dari segi modernisasi hukum. 
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Bahkan, dalam bidang penegakan hukum, sama sekali tidak terlihat 
pengaruh modernisasinya sehingga penegakan hukum semakin lama 
bukannya semakin baik, melainkan sebaliknya menjadi semakin buruk. 
Untuk itu, perlu lebih serius dan dipikir ulang terhadap pengembangan 
konsep-konsep modernisasi hukum di negeri ini sehingga apabila diterap- 
kan, dapat menghasilkan kaidah hukum yang modern dengan prinsip dan 
pelaksanaan penegakan hukum yang modern pula. 


B. KONSEP MODERNISASI HUKUM 


Sebagaimana diketahui bahwa di sepanjang perjalanan manusia dari 
abad ke abad, dalam interaksinya dengan perkembangan hukum yang 
mengatur mereka, terdapat berbagai aliran dalam filsafat hukum, yang 
berlaku silih berganti atau berbarengan, masing-masing dengan dogma- 
nya sendiri-sendiri. Ada aliran hukum alam, scholastic (keagamaan), posi- 
tivisme, historisme, analytical jurisprudence, sociological jurisprudense, 
legal realisme, sampai yang terakhir adalah Critical Legal Studies. Di 
samping itu, pendekatan multidisipliner terhadap hukum telah menghasil- 
kan cabang-cabang ilmu, seperti sosiologi hukum, antropologi hukum, 
sejarah hukum, politik hukum, dan lain-lain. 


Maka, manakala kita berbicara tentang teori modernisasi hukum, bidang 
ilmu yang paling banyak menyediakan bahasannya adalah bidang sosio- 
logi hukum. Menurut para sosiolog hukum, dipandang dari sudut sosio- 
logis, hukum dapat selamanya diperbaiki dan dimodernisasi dengan 
usaha-usaha perbaikan dengan sadar yang dilakukan oleh umat manusia. 
Perbaikan ini harus terus-menerus dilakukan tanpa suatu batas akhir, 
seperti terlihat dalam kutipan berikut ini: 


Recourse to sociology in the study of jurisprudence has empha- 
sized the social character of law and has given assurance that it 
can be improved by intelligent human effort. The sociologists, 
unlike the historians, have not claimed that their technigues provide 
final answers to the problems of human affairs. On the contrary, 
they have with modesty offered their aid to the other social 
sciences as a means of arriving at tenable conclusions (William 
Seal Carpenter, 1958 : 218). 
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